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的是 ,对此书之精华 ———司法类型学———的诸多误读 ,使它未能很好地融入
中国语境 ,其学术及实践价值未能得到应有的彰显 。
我国学界对于达玛什卡的司法类型学 ,要么限于“刑事司法程序”②的
解读 ,要么热衷于对其“类型学”内容及独特“分析框架” ③的单纯介绍 。就
是有意将它融入中国实践语境的一篇文章④,也仅限于以之分析中国的“司
法独立”问题。就理论范围而论 ,达玛什卡的司法类型学于我国在司法改
















[ 美] 米尔伊安· R·达玛什卡:《司法和国家权力的多种面孔———比较视野中




年版 ,第 136 页。)
陈颖淑:《“教授野心的披露” :一出程序类型学的精彩大戏———评〈司法和国家
权力的多种面孔———比较视野中的法律程序〉》 , 载“中国公法网” :http://w ww .china-
publaw.com/g fsp/ 200553164026.htm ,下载日期 2006 年 8 月 19 日。在该文末尾作者
坦言:“在阅读本书的过程中 ,笔者感受到更多的是教授研究方法的独特 , 而往往忽略了
其实质的内容 ,也许在这份读书笔记中已乍露痕迹。”
林毅坚:《法律转盘上 ,政治骰子活跃地跳转着———读〈司法和国家权力的多种











统的阐释 ,希望“他山之石 ,可以攻玉” 。
发端于 20世纪 80年代中后期的中国司法改革 ,虽历经尽沧桑二十载 ,
但缺乏总体规划 ,带有很大的盲目性和自发性 ,常常是“头痛医头 、脚痛医
脚” , “摸着石头过河” ,甚至是“摸着石头过旧河” ,以至于混乱不堪 ,布下层
层迷局 ,让人甚觉“只在此山中 ,云深不知处” :
一会儿搞“案例指导制” ,一会儿又搞“主审法官制” ;一下子弄个“法
槌” ,一下子又试行“宣誓” ;一方面讲法官平等 ,一方面又来个“法官等级
制” ;一方面强调“专业化” ,一方面又强化陪审员与法官的“平等”权力 ,法院
院长也可以从外行直接调任;一方面强调司法独立 ,一方面又受人大“个案
监督” ,还要向党委政府请示 、报告;一方面主张办案公开 ,一方面公检法又
“联合办公” ,进行暗箱操作;一方面强调严守程序 ,一方面又来个“双规” 、
“二指” ,变通执行;一下子讲法制统一 ,一下子又讲法院为地方经济“保驾护
航” ;一方面规定“二审终审” ,一方面检察院又有无限抗诉权 ,成为“站着的












却又让法院吃“地方饭” 、拿“地方钱” ;一方面规定“合议庭”制 ,一方面又推
行“承办人”制;一下子讲要让法官安心独立办案 ,一下子又来个令人畏惧的
“法官负责制” 、“错案追究制” ……凡此种种 ,让人眼花缭乱 、无所适从 。
对此 ,学界的批评不绝于耳:“我们对于为什么要改革 ,改革的基本方










率” ,或曰“由职权主义改为当事人主义” ,或曰“司法独立” ,或曰“公开化” ,
或曰“专业化” ,或曰“程序化” ,或曰“民主化” ,或曰“中立化”等等 ,凡此种种
各主张一项或多项 ,不一而足 ,相互间还时常打架 。至于为什么要以它们为









王申:《“千年之交司法改革”国际学术研讨会综述》 , 载《法学》 2002 年第 2 期。
傅达林:《司法改革如何破冰》 , 载《百姓》 2005 年第 5 期。
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是不可能的 。” 10由于我国学界长期以来缺乏对司法基本类型范畴的研究与
探讨 , “对于司法的内涵和范围的确定问题 ,人们还没有形成一个明晰的认

























沃尔什:《经验与理性》 , 转引自何兆武 、陈启能主编:《当代西方史学理论》 , 上
海社会科学院出版社 2003 年版 , 第 217 页。


















度论述得如此的“详尽透彻 、洞烛幽微” , “会对我们思考法律程序的方式产

























































动型国家”的“性情”则截然相反 ,它奉行干预主义的政治原则 , “它信奉或致
力于实践一种涉及美好生活图景的全面理论”  21,国家成为政治活动的中










定性 。“政策实施型程序”则不同 ,判决常被更改 ,显示出较强的不稳定性 。
为贯彻国家政策 ,官员行使着程序的控制权 ,并“几乎永远把公民个人视为
需要加以引导的学生” 23;为达到案件的可欲结果 , “程序法像影子一样追随




















































































究给我们厘清了各种可能的司法方向 。但诸多方向如何抉择? 对此 ,他并
未明确表态 ,甚至表现出某种矛盾性的暧昧:“虽然我们常常对司法的官僚
化扼腕叹息 ,但我们也拥护着某些同它密不可分的价值;虽然我们希望法官





给世人留下了一个大而深的思考:既然科层型 、协作型 、纠纷解决型 、政策实
施型的司法程序各有利弊 ,究竟应当如何取舍 ?未来的司法形态应当如何 ?
有何正当性 ?这些问题如果没有厘清 ,我国司法改革在方向上的茫然就不
可能获得根本性的改变。
达玛什卡已向我们展示 ,科层型程序在司法专业化 、技术精密化 、法制
统一化等方面具有相当的优势而日益受到重视 , “世界各国都在报道本国的








































构强化了其法官独立制度。关于此点 , 可参见宫晓冰 、林文学:《日本 、俄罗斯司法改革
及几点启示》 , 载《中国司法》 , 2005 年第 8 期;陶建国 、武丹:《日本刑事裁判中的裁判员
制度》 , 载《中国刑事法杂志》 , 2005 年第 4 期;章礼明:《评俄罗斯刑事陪审团制度的重













有自由 ,文化才能有多元 ,生活才会丰富多彩 ,幸福才得以可能。个人自主
化 、文化多元化决定政治活动以市民社会为中心 ,国家权力只是辅助的 、回
















学(西北政法学院学报)》2005 年第 1 期。
Hayek , Law , Legislation and L iberty :Rules and Order(I), The Univer sity of
Chicago P ress , 1973 , p.49.
Hayek , Law , Legislation and L iberty :The Political Order of a F ree People








首先 , “法治是人类为摆脱权力的任意 、专横而寻求的一种社会治理模
式 ,是人类在长期法制变革中为法制设计的一种理想状态 ,因而是法制现代




双眼 。“纠纷解决型”司法的这些特点与现代法治法律至上 、尊重权利 、崇尚
平等自由的精神高度契合 。相反 , “政策实施型”司法追求实质正义 ,国家统
治者认为不符“实质正义”的法律就可以不被遵守 ,政策就可以冠冕堂皇地
取而代之。在这种社会中 ,国家(包括执政党)政策与法律取得同等甚至更











[ 法] 孟德斯鸠:《论法的精神》(上), 张雁深译 ,商务印书馆 1961 年版 ,第 155 ～
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[ 日] 棚濑孝雄:《纠纷的解决与审判制度》 , 王亚新译 , 中国政法大学出版社
1994 年版 ,第 1 页。
黎桦 、叶榅平:《司法现代化若干问题研究》 ,载《科技与法律》(季刊), 2001 年第
2 期。
[ 美] 塞缪尔· 亨廷顿:《变革社会中的政治秩序》 , 李盛平等译 , 华夏出版社













念”  43,三权各司其职:立法着重于达玛什卡所谓的“美好生活图景”的设计 ,
行政倾向于“政策实施” ,而司法则具有工作目标的专一性 , “法院以解决纠
纷为专责 ,审判成为法院根本甚至惟一任务” 4。但分工并没有那么绝对 ,
随着现代纠纷的复杂化以及出于权力制约的需要 ,司法开始出现“能动”趋






同 41,第 108 页。
[ 英] M · J· C·维尔:《宪政与分权》 ,苏力译 , 载《生活·读书 ·新知》 ,三联书
店 1997 年版 ,第 18 页。
左卫民 、周长军:《变迁与改革———法院制度现代化研究》 ,法律出版社 2000 年





















昕 、王奕译 , 清华大学出版社 2005 年版)。有学者据此总结出司法的四种当代形态:法
官造法 、司法审查 、通过司法实现社会正义 、通过司法推进法律的一体化。(李琦:《司法
的当代形态及其正当性———对卡佩莱蒂〈比较法视野中的司法程序〉的也许最为重要/







好社会蓝图的统一构建 ,相反 , 却是一种对政府压制个人自由以及政府专权的一种“反
动” ;同时它还强调“分配正义和平等接近司法” ,保障的是“社会自由” , 与达玛什卡笔下
“能动型国家”之国家本位主义的服从价值观旨趣相异。因此 , 司法的四种当代形态的
内在价值与“政策实施型”司法相去甚远 ,“纠纷解决”仍是其要旨所在。
同 38,第 156 页。
韩德明:《风险社会中的司法权能———司法改革的现代化向度》 , 载《现代法







场经济的平等 、自由 、民主 、自治 、竞争精神为依托来解决纠纷 ,给予当事人
平等的对抗地位并自主地控制诉讼的进程 ,司法也因此要求保持中立 、被动
和公开;同时 ,面对快速 、复杂 、高风险的现代经济生活 ,为降低交易成本 ,需
要规则甚至是判决的确定及可预见性 ,在司法中推行模糊 、易变 、难预测的
政策以及判决的不稳定将成为经济运行的桎梏;另外 ,市场机制是一种竞争
机制 ,竞争就必然意味着价值观及利益要求的多元。“能动型国家”那种一


















 49 这一改革潮流以英国 、日本 、俄罗斯 、德国等最具代表性。于此 , 可参见相关著







代理人的申请终止对之提起的刑事案件 。”  50ADR的广泛采用是当代司法
对公民自治 、自主权 ,市场自由 、平等 、效率观念 ,以及社会多元化 、纠纷复杂
化的必然回应 ,体现了一种尊重当事人意志并维护和谐关系的非对抗性的
“新当事人主义” 。以化解纠纷为目的 、当事人自治 、追求效率是 ADR的三






实施型” ,相反 ,司法的主要功能是“解决纠纷”的观点却得到普遍支持 。周
永坤认为:“司法权之所以是裁判权是因为司法权的根本任务在于在两造间
作出判决 ,它以裁决纠纷为己任 ,就如同竞赛场上的裁判 。”  51杨一平确信 ,
现代司法是“指以法院为核心并以当事人的合意为基础和国家强制力为最
后保证的 、以解决纠纷为基本功能的一种法律活动。” 52还有不少学者亦开
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熊先觉:《中国司法制度新论》 , 中国法制出版社 1998年版 , 第 1 页。
汪建成 、孙远:《论司法的权威和权威的司法》 ,载《法学评论》 , 2001 年第 4 期。
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体系的法秩序 ,正是以依法审判为根本原则的近代司法制度的一个本质属














“讨个说法” , “争一口气” 。根本不考虑更不愿意让自己成为政策实施的“小
白鼠” 。长期以来我国民众对法院敬而远之 ,纠纷解决多采用“和解 、私了”
的方式结案就是百姓这种心态的反映。
以“纠纷解决型”司法代替“政策实施型”司法 ,不但得到学界的拥护 、司








邓江凌:《我国司法改革之管窥》 , 载《兰州学刊》 , 2005年第 5期。
葛卫民:《对我国司法改革的几点思考》 , 载《广东商学院学报》 , 2005 年第 3 期。
刘惠贵:《基层法院院长论司法公正》 , 载“中国和谐社会网” :http:// chinahex-




目标的手段。” 58出于政策原因 ,一些案件可以一审再审 ,随意改判 。为求
“战功卓著” ,法院可以在“严打”中“突破”常规 , 不惜以违反法律为代价 。
律师被认为是“唯利是图” 、“为阶级敌人辩护”而遭白眼冷凳 。法官 、检察官
可以大声呵斥而当事人则战战兢兢 、像木偶一样被拉来扯去 。为保护国有
资产 ,检察院可以在无任何法律依据下提起“民事公诉” ,法院却欲拒不能 59
……;更为系统的问题是 ,基于我国一党执政 、党政合一 、个人服从组织 、下
级服从上级的政治架构及人事关系 ,地方各级法院实质上成为地方党政机
关的一部分 ,是其政策执行部门 。政法委动不动就组织公 、检 、法“联合办
案” ,司法机关办案要向各级党委政府汇报 ,党政领导也频频向法院下达“政
策” 、“指示” 。2004年 ,最高人民法院向全国派出 8个调研组 ,还发现不少法
院贯彻当地党政机关“经济文化发展政策”的荒唐事情:“抽调法官下乡催粮
收款 ,给法院下达招商引资任务 ,组织文化活动时要求法官穿上法官服扭秧
歌 ,一个基层法院被要求创造 30个就业岗位 ,另一个基层法院则被要求帮




有法可依 、有法必依 、执法必严 、违法必究……维护宪法和法律的尊严 ,坚持









肖君拥 、黄宝印:《中国司法改革述评》 ,载《求是学刊》 , 2003 年第 3 期。
黄广明 、熊小平:《检察院`民事公诉' 起风波》 ,载《南方周末》 2003 年 10 月 30
日第 6 版。
见新华网 2005 年 3 月 9 日的报道 , 转引自傅达林:《司法改革如何破冰》 , 载





现:有法必依 、维护法律权威 、完善诉讼程序 ,体现了一种严格的“规则之治”
的法律至上理念 ,不能在司法中超越法律以“实施政策” ,同时应当严格遵守
法定程序 ,体现程序正义;主张公平 、正义及法律面前人人平等 ,就意味着在
司法中赋予两造以平等的诉讼权利;切实保障公民权利 ,就应当尊重当事人
的自治权并赋予其应有的诉讼权利;保证司法机关依法独立公正地行使审







威;坚持公正司法 、一心为民的指导方针 ,实现司法公正 ,方便群众诉讼 ,尊
重和保障人权;坚持科学发展观 ,遵循司法客观规律 ,体现审判工作的公开
性 、独立性 、中立性 、程序性 、终局性等本质特征……加强和完善诉讼调解制










 62 江泽民:《全面建设小康社会 , 开创中国特色社会主义事业新局面》 , 人民出版

















公民权利地位提升。凡此种种 ,无不体现了要求法官保持中立 、严守法律 、













贺日开:《司法权威的宪政分析》 , 人民法院出版社 2004年版 , 第 8 页。
有关中国司法转型的实然表现 ,参见张海光:《中国社会转型下的对司法的立



















的。如此 ,司法的公正 、高效 、中立 、民主 、程序正当 、保障人权自然也就成为
“纠纷解决型”司法的应有之意。过去的各种改革口号与目标都被整合起





王利明:《司法改革研究》 , 法律出版社 2000 年版 , 第 301～ 303 页。
这一结论已为许多学者所接受 ,如厦门大学的李琦教授就认为:“当代中国的
社会转型可以简约地表述为经济领域的市场化 、政治领域的法治化 、文化领域的多元
化。如果说此中存在着可称为经济转型的方面 , 那么显然`司法转型' 也当属中国社会
转型的题中之义。此一司法转型 ,若借用达玛什卡在《司法与国家权力的多种面孔》中
对司法所做的类型化 ,则是从`政策实施型' 到`纠纷解决型' 的转化。”参阅李琦:《司法
的当代形态及其正当性———对卡佩莱蒂〈比较法视野中的司法程序〉的也许最为重要/
















“自 19世纪中叶至今的 100多年来 ,中国法制现代化运动虽是在`中西
会通' 的旗帜下进行的 ,但实际上有着`移植西法' 或`仿行西法' 的不约而同
的选择偏好。” 68“中国近现代法的基干 ,并不是中国传统社会的法律 ,而是
外国法 ,主要是西方法。法律移植是中国近现代法发展的一个基本历史现










2001 年第 6 期。
何勤华:《法的移植与法的本土化》 , 载《中国法学》 2002 年第 3 期。
我国所谓中国特色的检察体制 、陪审员制度 、党对司法机关的严格领导 , 无外
乎都是苏联的变体 ,除了将“东方经验”发扬光大的“马锡五调解式审判”外 , 中国基本上
就没有自己的东西。
124　 　
轨” 、“实现国际化 、全球化”为主要目标。 71 中国的法治之路 ,活脱脱就是一






在新中国成立以前 ,小农自然经济占据统治地位 ,新中国成立以后 ,又长期
推行高度集中的计划经济 。“可以说当代中国绝大多数人都是在几乎完全
没有规矩的条件下 ,一下子进入了或被抛入市场 。” 72于市场经济和民主政








河” ,搞一套所谓的“本土”司法 ,不仅是“犯傻”行为 ,还是浪费资源 、空耗青
春的“败家”行当 。先要学习 、了解行情 ,等“偷师成功”以后再讲创新 、再讲






同 68,第 45～ 46 页。
苏力:《变法 、法治及本土资源》 ,载《中外法学》1995年第 5 期。
许多学者认为 ,中国法治的本土资源具有权力本位 ,人治高于法治 , 平等 、自由
的权利观念匮乏等与现代法治基本精神相悖的特点 , 于我国法治无太大裨益 , 在市场
化 、民主化 、国际化的法治现代化进程中 , 反而应当成为主要的革除对象。(参见谢晖:
《价值重建与规范选择———中国法制现代化沉思》 ,山东人民出版社 1998 年版 , 第三章;
另可参阅谢晖:《法律信仰的理念与基础》 , 山东人民出版社 1997年版 , 第六章第四节。)










的一个重要部分 。”  75中国入世后 ,WTO 规则除个别条款外 ,几乎完整地适
用于我国 ,正是国际化推动我们进行法律移植的典型表现。另外 ,联合国
《世界人权宣言》等国际文件关于司法活动的一系列原则(如人权保障原则 、








植。” 76埃及直接采纳了法国的法律 ,成功地构建了自己的法律体系 。刚果 、
毛里塔尼亚 、科特迪瓦 、突尼斯等国家 ,其近代法律体系也是在移植西方法
律的基础上建成的 7。此外 ,韩国 、马来西亚 、印度 、新加坡等国的现代法律










和西方法的双重或三重变奏》 , 载何勤华主编:《法的移植与法的本土化》 , 法律出版社
2001 年版 ,第 201 ～ 231页 。
126　 　
们证明:“法律移植 ,借鉴和吸收其他国家甚至不同社会形态的法律制度 ,是

































因为 ,中国经济越来越市场化 、越来越开放化 ,与国际接轨已成定局 ,
“地方性”色彩日渐淡去 ,经济因素已成为推动我们进行国际法律移植的内
在动力;于文化 ,它并不能孤立存在 ,虽然影响因素甚多 ,但在根本上作为经
济基础的上层建筑反映已是不争事实 。对中国而言 ,局部地区(尤其是农
村)的自然经济因素仍然明显 ,计划经济余孽犹存 ,市场经济声势日隆 。囿

































势接近的国家的有益法律 。我们现在的司法改革“言必称英美” ,对法 、德 、
日等国则较少关注。而“中国的程序环境所展现出来的特征比较亲合于一
种能动型的政府和一套科层式的权力组织机制”  85,中国司法在现期主要是


































































型”司法建立的政治民主机制 、人权保障机制 、权力制约机制 、公开机制 、竞
















志的时候 ,必须通过人民代表大会的议事程序 。”  93可见 ,党的领导越来越多
地被认为是一种宏观“间接”的领导 ,即通过人大制度将党的意志及政策转






胡夏冰:《司法权:性质与构成的分析》 ,人民法院出版社 2003 年版 ,第 128 页。







党意志的前提下 ,法官完全可以严守法律 ,而不必囿于临时的 、个别人的 、地
方保护性的“政策”或“指示” ,这与“服从党的领导”并不矛盾 ,还破除了临时
性 、个人性 、地方性因素 ,中央对法官独立应有良性认识。基于这种考虑 ,
“党员个人服从党的组织…下级组织服从上级组织……党的地方各级委员
会…领导本地方的工作”的政治格局对法院和法官而言就应当进行改良 。
马克思早就告诉我们 ,“法官除了法律就没有别的上司” 94 ,他只服从体现执






平等 、自由 、民主 、人权 、竞争 、制衡的理念开始为人们所逐渐接受;“政府失
败”的阴影亦使国家越来越重视挖掘市民社会的积极创造性 ,开始有意识地









《马克思恩格斯选集》(第 1 卷),人民出版社 1965 年版 ,第 76 页。
1983 年在加拿大通过的《司法独立世界宣言》第二之二十八条。
胡夏冰:《司法权:性质与构成的分析》 ,人民法院出版社 2003 年版 ,第 325 页。
与此相关 ,在司法转型语境下对人大与法院关系的政治改良性审思 ,可参见张
海光:《中国司法转型下的对司法的立法监督问题》 ,厦门大学法律专业硕士学位论文 ,
2005 年。
